


































しかし, 我が国の行政法学においては, 法と現実, あるいは法学と隣
行政による法の適用の再構成 () (高田)()








いている (塩野宏 『行政法Ｉ [第６版]』 (有斐閣, 年) 	頁以下)｡
また, 近年では, 大橋洋一教授が ｢行政の自己制御｣ を, すなわち行政が
他者による制御を受ける客体であるのみならず, それ自身において制御能
力を有していることを強調し, 行政の視点に立った行政法学を展開してい
ることも注目されよう (大橋洋一 ｢行政の自己制御と法｣ 磯部小早川
芝池編 『行政法の新構想Ⅰ』 (有斐閣, 年) 
頁以下)｡




釈アプローチ｣ と, ｢行政法は, 一定の政策目標の実現のために行政組織
と社会を制御する手段とみなされ, 立法政策論が行政法学の主要な任務の


















い難いであろう｡ 詳細は後述するが, 行政裁量の判断は, 以前よりも実





｡ しかし, その一方で, 伝統的通説の枠組み自体は変化していな
中京法学巻２号 (年) ()






頁以下, ６号頁以下 (年) におい
て, 行政裁量論を憲法的観点, 特に権力分立の観点から考察し, 我が国の
伝統的通説における行政に対する裁判所の位置付けについて批判的検討を




(６) 例えば, 最高裁の調査官であった川神裕氏は, 近年の判例の傾向につい
て ｢裁量の範囲 (幅)・内容は, 各処分ごとに, その根拠法規についての
裁判所による法律解釈によって判断される｡ …裁量の範囲を検討するに当
たって考慮される要素としては, ①処分の目的・性質, 対象事項, ②処分

























ころを見出すべきものであるという点である｡｣ としている (川神裕 ｢裁
量処分と司法審査 (判例を中心として)｣ 判例時報号 (年) 頁)｡
(７) 村上裕章 『行政訴訟の基礎理論』 (有斐閣, 年) 頁は, 裁判所の










































ろう (第１章)｡ その後, 規整裁量を提唱する学説を紹介し, 行政によ
る法の適用の新たな方法を明らかにする (第２章)｡ これに対して, 続
















た判断余地説であった｡ 判断余地説によれば, 裁量は, 法的効果の側の
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
｢～できる ()｣ または ｢～してもよい ()｣ という表現
によって認められ, 行政が何らかの措置をおよそとるべきか, あるいは
具体的事例においてどのような措置をとるべきかの問題に関わる｡ それ





判断余地説は, その後, 通説・判例となり, 裁量と判断余地の区別も
広く承認されることとなった｡ こうした伝統的な考え方の背後には, 次
のような基本構造を指摘できると思われる｡ 第１に, 行政に何らかの自

















 !"#!$#当時の学説の状況に関しては, 園部逸夫 ｢行政
法上の不確定法概念―西ドイツにおける論議について―｣ 法学論叢%巻２



































() 基本法条４項１項は次のとおりである｡ ｢何人も, 公権力によって自
己の権利を侵害されたときは, 裁判で争う途 (	) が開かれてい
る｣｡ 邦訳は, 初宿高田編 『ドイツ憲法集 [第６版]』 (信山社, 年)
を参照した｡
() 参照, 宇都宮純一 ｢裁判所による行政統制・覚え書き―行政の統制密度
と 『法治国家原理』 ―｣ 愛媛法学会雑誌巻・号 (年) 頁以下,
山本隆司 ｢行政訴訟に関する外国法制調査―ドイツ (下)｣ ジュリスト
号 (年) 頁以下｡
ムケは, ｢行政法における 『裁量』 と 『不確定法概念』｣ と題する年
の論稿において, 両者の区別を取り払って一体的な行政裁量論を主張し
た｡ このような一元論の根拠とされたのは, 裁量によって写し出される
行政の形成的な性格であった｡ ｢… 『裁量』 は, たとえ一つ一つを取れ
ば異なった形態において, また異なった範囲において付与されていると
しても, それは行政全体を特徴付ける性質である｡ 裁量問題を, 法的効











































































注 () 頁以下 [初出は	年] も参照｡
() エームケは, ｢行政とは, 法律と法に従った国家任務の実現である｡ 完
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しかし, 行政の形成的性格は, その議論の隆盛にもかかわらず, 行政
裁量の論拠としては問題を抱えていたと思われる｡ 第１に, その法の適
用に対する否定的態度が挙げられるであろう｡ 先に見たように, 伝統的















｡ また, 裁量の範囲の拡大は, 裁判所のコントロールに関
する憲法上の原則との両立の問題を生じさせる｡ これに対して, エーム




































































藤博也 『計画行政法』 (学陽書房, 年) 頁以下, 宮田・前掲注 ()
頁以下 [初出は年], 芝池義一 ｢計画裁量概念の一考察｣ 広岡ほか

























) が挙げられよう｡ すなわち, ｢行政の判断授権の問題に対する法
の [解釈] 方法論の見地という, 法律適用の教義によって拘束され, 狭
められた観点からいったん解放されたからには, 国法学的な背景が完全
に視野に収まり, 『判断授権』 は権力分立の部分問題として出現させら


































替不可能な決定 (試験決定, 試験類似の決定, 上司による行政職員の評
定など), 特殊な行政機関による法的拘束力を持つ評価 (社会集団の代
表者らによって多元的に構成され, 大臣の命令から自由な連邦青少年有






























































() 原則例外関係における原則の意義については, 服部高宏 ｢原則と例外














































































































()  !(") §#$邦語による紹介として,
山本・前掲注 () 頁, 大橋洋一 『行政法Ⅰ 現代行政過程論 [第２































































(尚学社, 年) 0頁 [初出は年] を参照｡ その他, 邦語文献とし
て, 山田洋 ｢『保証国家』 とは何か｣ 法律時報0巻６号 (年) *頁以














｡ そこで注目されたのが, ネットワーク市場である｡ 欧州各
















() マージングは, 従来の抽象的な議論において規整行政の観念は ｢しばし
ばつかみどころがなく, 確固たる輪郭を欠いたままである｣ とし, ネット


















() イギリスにおけるネットワーク市場の規整については, 友岡史仁 『ネッ

























ていた｡ これに対して, 新たな見解は, 行政の任務を法の適用の枠内に





















!   山本隆司 ｢行政法システムにおける市
場経済システムの位置づけに関する緒論｣ 森島塩野編 『加藤一郎先生追
悼論文集 変動する日本社会と法』 (有斐閣, 年) 頁以下も, 規整
を ｢国が自ら給付することから撤退した後に, 競争状態に立つことになる
私的な給付主体のために, こうした競争を保障するのみならず, 国民全体
のために, いずれにせよ 『基本的供給 ("&)』 に関して,
入手可能で適切な給付水準・価格水準を維持する｣ 作用であるとする｡
()  
  '(( ))  









る｡ 彼らは, ネットワーク市場における行政の特殊な任務を, 次のよう
















)｣ と表現する｡ すなわち, 通常の市場において, 行政
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
備を用いたシグナルの発信, 伝達および受信という技術的現象｣ を指して



















ぎず, その機能は ｢補完的｣ であるのに対して, ネットワーク市場にお



























































それが電気, ガス, 鉄道にも拡大された結果, 年に連邦ネット庁へと
名称が変更された｡ こうして, ネットワーク市場の全体にまたがる規整庁
が誕生することとなった｡ 参照, 青木淳一 ｢ドイツ電気通信法制の変遷と
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学の知見に由来しており, 法学の観念ではない｡ したがって, 伝統的通
説に従えば, 規整の特殊性は行政に裁量を認めるための直接の根拠とは























































































ら, マージングが, 伝統的通説と同様に, 法の適用に基づいて行政裁量
論を構成しようとしていることが分かるであろう｡
その一方で, マージングの見解には, 伝統的通説と決定的に異なる点
がある｡ すなわち, 伝統的通説において, 法は行政に対する ｢覊束｣ を
意味するのに対して, マージングによると, それは第一次的には ｢構想｣
と見なされる｡ この違いは, 両者の法概念の取扱いにおいて明瞭に現れ
る｡ すなわち, 伝統的通説によれば, 法文上の概念は行政を覊束する要
件であり, 解釈によってその意味内容を明らかにすべきものとされてい






























の言葉は, このことをよく表しているであろう｡ ｢ここで, 伝来の用語

























｡ ｢しかし, 伝統的な諸類型との調整は, それらに蓄積さ
れた最終決定権限の適切な配分に関する認識以上のことを想起させ得な







そこで, アイフェルトは, 裁量のさまざまな類型に共通する ｢法的に
重要な利益をすべて適切に考慮するという包括的任務に応じた一体的構
造｣ を指摘し, 統一的な行政裁量論の構成を試みる｡ まず, アイフェル
トによれば, 伝統的な類型の背景には ｢本来的には決定的に重要な, 事
実に即した諸基準｣ があるとされ, そのような基準として ｢法概念の評







































































構成するかを見てきた｡ そこでは, 伝統的通説と同様に, 法の適用の観
点から行政裁量論が構成される一方で, 規整の観念を取り込むために,
法の意味が ｢構想｣ や ｢任務｣ に変化させられていることが明らかになっ
た｡ その是非については後に検討するとして, 差し当たり次のような疑
問が浮かぶであろう｡ すなわち, 彼らのいう規整の構想や任務は, 実定
法において明文化されていないにもかかわらず, どのようにして認識さ
れるのか｡ また, このような構想や任務に基づいて裁量を判断する方法




アイフェルトは, ① ｢事前対策的な措置｣, ② ｢目的的な制御および
広範な規範化の任務｣, ③ ｢利害状況の多極性｣, ④ ｢時間依存性｣ とい
う４つのメルクマールを通じて, に構造化された規整の形成的任
務を浮かび上がらせようとする｡
①事前対策的な措置 第２部の ｢市場規整｣ は５章から構成さ








() 第２章 ｢アクセス規整｣, 第３章 ｢負担料規整｣, 第４章 ｢その他の義務｣,




この市場規整の手続は, (１) 市場画定 (条), (２) 市場分析 (
条), (３) 義務の賦課の３段階から構成される｡ (１) 市場画定におい
ては, 市場の境界付けが行われた後, 当該市場における規整の必要性が










れる｡ 続く (２) 市場分析においては, 規整が必要とされる市場に ｢実
効的な競争｣ が存在するかが審査される｡ ｢一または複数の事業者が,
この市場で著しい市場支配力を有する場合｣ (条２項) に該当すると,
























手段を投入することができる｡ つまり, の特徴は, 事後のみなら
ず, 事前規整 (	
	) も認められている点にある｡ そ
の典型的な例は, 負担料規整における許可制である｡ すなわち, ｢連邦
ネット庁は, 著しい市場支配力を有する公的電気通信網の事業者に対し,
他の会社にアクセスを保障するよう義務付けることができる｡｣ (条１










































用される｡｣ (	条１項１文)｡ また, ｢連邦ネット庁は, …以前になされ








時間依存性 () が引き出されるという｡ すなわち,





()   ! (" #)$  
()   ! (" #)$  アイフェルトによれば, 利害状況
の多極性は, ②で見たの個別の処分と規整の諸目標との結合にも現
れているという｡
















て現われる｡ 以下では, アイフェルトの見解を参照しながら, ２つの例
を取り上げよう｡
第１の例は, 市場画定および市場分析における裁量の範囲である｡
は, 市場画定における ｢３基準テスト｣ に関して, 連邦ネット庁





定される｡｣ (条２項２文)｡ この判断余地の範囲は, 条文の文言に従































する条文は, 一方において ｢連邦ネット庁は, …アクセスを保障するよ
う義務付けることができる ()｡｣ (条１項１文) との表現を用い
ている｡ また, 処分を下す際には, 	
２条２項の諸目標との連関が
要求されるとともに, その際に考慮すべき７個の基準が, 非限定的な列
















結合規定において ｢[構成要件と法的効果の] 双方の側は, それぞれのル
ールに従って判断されねばならない｡｣ としている｡ もっとも, マウラー
は, 一方の側が他方の側に影響を与える可能性については否定していない
(()§#$)｡ %












































































務を課されている｡ 第２に, 連邦ネット庁はとりわけ学問, 連邦カルテル
庁, そして他の国内規整庁の情報提供に対して開かれている｡ 第３に, ネ
ットワーク経済における競争の発展に関して定期的に報告を行う独占委員
会 () を介して, また他の国内規整庁の同僚審査




























































か｡ つまり, それは, 行政による法の適用の方法として是認され得るで
あろうか｡ というのも, 規整の構想や任務は, 本来的には法学の観念で
はなく, その内容が実定法において明確に規定されているわけでもない
からである｡ 仮に ｢立法者の構想｣ が虚構に過ぎないとすれば, この新
たな学説も, 伝統的通説に対する従前の批判と同じ陥穽に陥ってしまう
であろう｡





































ロールも ｢立法者の構想｣ や ｢法律によって割り当てられた任務｣ の枠


























その根拠として ｢立法者の構想｣ や ｢法律によって割り当てられた任務｣











合するとしても, 行政法に適合するかは疑問である｡ というのも, ｢体
系とは, 規範素材が何ら答えを提供しないときに, 一貫した答えを見つ










































































































性を獲得することができる｡｣｡ その際の準則として, メラースは, ｢手



































法的側面がある｡ すなわち, 実体法的側面は, 関連する手続法を補足的
に援用することによって実体的地位を突き止めることに関わっており,
手続法的側面は, 行政と裁判所の関係に関わっている｡ さらに, 組織適
合的な解釈とは, 実体法および手続法の解釈において, 組織法上の文脈
を指向することをいう｡ それは, 活動する機関の組織内部における地位
















る法の創出を観察し, その制度的構造 (	#') を探
究するガバナンス論にとって, 欧州における多国間の行政の結び付きは格
好の研究対象であるといえよう｡ 前掲注 (() および ()) で取り上げた




と共通しているが, 両者を区別する点でそれと異なる｡ つまり, メラース
によれば ｢組織の問題は正統性の問題であるのに対して, 手続の問題は法
治国家に由来する｡｣｡ 従って, 両者は矛盾する場合があり, ｢手続がアク
ターの多元化を生み出しがちであるときには常に, 組織法は帰報可能な













































公法｣ 自治研究$巻７号 (年) 頁以下を参照｡
(	) 
		















｡ この相互連関は, 通常は２つの形態を, すなわち国内の行
政庁が欧州の決定に関与するか, あるいは欧州の行政機関が国内の執行













() ハンス・クリスティアン・レール [太田匡彦訳] ｢行政連携の中のヨー
ロッパ行政 (上) (下)｣ 自治研究	巻１号 (年) ３頁以下, ２号頁
以下, 原田大樹 ｢グローバル化時代の公法・私法関係論―ドイツ 『国際行
政法』 論を手がかりとして｣ 社会科学研究巻２号 (年) 	頁以下を
参照｡
()    !"# $%&' (

) (* +  &,$-&-.-!-
	

§/ ! 0 /$  
 !"# $ %1//+  (2+3&+$(4+  3'
(1!-) $! $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場支配力の評価に関する指針｣ を, ｢可能な限り考慮に入れる｣ ことと
されている (条２項３文)｡ また, 市場分析の際にも, 欧州委員会の
指針に定められた ｢基準｣ を ｢可能な限り考慮に入れる｣ (条３項１





と強化の手続 ( 条) が開始する｡ まず, 連邦ネット庁は, 国内の利害
関係人と協議を行った後に, ｢欧州委員会, , および他の加盟
国の国内規整庁に対して同時に, 条および条の結果の草案を, 理由
を付して提供｣ し ( 条２項１号), これに対する ｢意見を可能な限り
顧慮しなければならない｡｣ (同２号)｡ さらに, この草案が欧州委員会
の勧告と異なる場合には, 欧州委員会に拒否権が与えられる｡ すなわち,
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() は, 加盟国の国内規整庁の長から構成される委員会であり, 欧
州委員会や他の国内規整庁と同様に手続への関与権が認められている｡























) との共著の論文において, ｢ [欧州規整連携における] 単なる
情報交換を超える協力義務は, ドイツの行政法総論に容易には接続し得




















































の裁量付与が正当化される｡ つまり, そこでは ｢全体的な効果を獲得す











がとられる｡ 例えば, 市場画定に関する欧州委員会の勧告は, 加盟国を



































































う｡ 既述のように, の条文の文言は, 市場画定に判断余地を認め
ているに過ぎない (条２項２文)｡ しかし, メラースによれば, 裁判
所の判決と異なる特殊な行政手続の形成は, 実体法の適用に対して効力
を有すると見なされ, その結果, 欧州規整連携の枠組み全体に, つまり























ていた｡ しかし, メラースは, ｢この手続と組織の諸々の特殊性は, さ
らに別の理由付けが無ければ, 行政手続の形成を理由に裁判所のコント
ロール密度の後退を結論することを許さない｣ という｡ その理由は, 第
１に, 決定部の手続は, 裁判手続を模範として形成されており, 行政裁











































































() 本書の紹介として, 林・前掲注 ()頁, 赤坂幸一 ｢権力分立論｣
曽我部ほか 『憲法論点教室』 (日本評論社, 年) 頁, 磯村晃 ｢執行
権の憲法的構成 () ―ドイツ公法学における 『外交行為』 の法的構成―｣
阪大法学巻２号 (年) 頁以下を参照｡
形成の理念型は司法権に, 民主的な意思形成の理念型は立法権に当たる
とされる｡ これに対して, 執行権にそのような理念型は存在せず, それ






を逸脱し, 他の機関の作用を行使する場合である｡ メラースは, その一





定される｡ しかし, 実体法が不明確であるときには, それを補うべく執
行権の組織および手続の構造が援用される｡ 通常の場合, 低い階層レベ
ルにおいて下される行政の決定に対しては, 裁判所の完全なコントロー












() メラースは, 三権の間の権力簒奪の形態について, ３つの機関のそれぞ
れによって２つの異なる法創出作用が行使されることから, ６つの組み合

















とりわけ問題になると思われるのが, 実体法, 手続法, および組織法




｡ しかし, 他方において, 実定法の規律内容はそれぞれ異なって




｡ さらに, 別の箇所では, ｢法人の法的
な同一性と純一性は何よりもまず, 人格それ自体に関わり, それを法の





























態をとり得るが, 逆は常にそうではないからである｡ つまり, 行政は,
司法作用を含むさまざま形態をとることが許されるのに対して, 裁判所
は, その理念型に厳格に限定され, そこからの逸脱は行政に対する制約
であると見なされる｡ このような理論の下では, ｢司法権による執行権
の法創出の危険｣ のみが問題とされ, 裁判所のコントロールの範囲は執
行権の組織および手続の形成に依存することになる｡
しかし, それとは逆に, 行政によって制約されない司法作用について
も考え得るのであり, 裁判所のコントロール密度の問題においては,
｢執行権による司法権の法創出の危険｣ の観点も考慮に入れられるべき
であろう｡ そうであるとすれば, 行政手続と裁判手続とが異なる場合に,
行政の決定が必ずしも優先されることにはならないであろう｡ しかし,
メラースの見解においては, 裁判所のコントロール範囲を決定する際に,
このような観点は考慮されていないように思われる｡
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
り低いレベルの行政にどの程度干渉してもよいか, という問題に妥当する
という ((	
))｡
